EDUARD PICKER

Privatrechtssystem
und negatorischer
Rechtsschutz

Tiibinger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen
92
I

Mohr Siebeck



TUBINGER RECHTSWISSENSCHAFTLICHE ABHANDLUNGEN

Herausgegeben von
Mitgliedern der Juristischen Fakultit
der Universitat Tiibingen

Band 92

ARTIBUS
INGR=EN

@l







Eduard Picker

Privatrechtssystem und
negatorischer Rechtsschutz

Mohr Siebeck



Eduard Picker, geboren 1940; 1962—67 Studium der Rechtswissenschaften in Berlin und Bonn;
1971 Promotion; 1978 Habilitation; 1979-86 Ordinarius fiir Biirgerliches Recht und Rémisches
Recht an der Universitit Regensburg; von 1986 bis 2008 Ordinarius fiir Biirgerliches Recht
und Arbeitsrecht, Romisches Recht und Privatrechtsgeschichte der Neuzeit an der Universitit
Tiibingen; Ordentliches Mitglied der Heidelberger Akademie der Wissenschaften.

ISBN 978-3-16-147615-0 / eISBN 978-3-16-167549-2 unveranderte eBook-Ausgabe 2025
ISSN 0082-6731 (Tiibinger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbiblio-
graphie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tGber hetp://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2019 Mohr Siebeck Tibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschlie8lich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung aufier-
halb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags unzulissig
und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfiltigung, Ubersetzung sowie die
Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Martin Fischer in Ttibingen aus der Stempel Garamond gesetzt, von Gulde
Druck in Tiibingen auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Groflbuch-
binderei Spinner in Ottersweier gebunden.



Fiir Elke






Einfihrung . ... IX

Die Storerhaftung von Mittelspersonen als Beispiel fiir das System
von Rechtszuweisung und Rechtsschutz im Privatrecht .................. 1

Der negatorische Beseitigungsanspruch (1972) .............cooiiiia... 575

Zur Beseitigungshaftung nach § 1004 BGB - eine Apologie.
Zugleich ein Beitrag zur biirgerlichrechtlichen Haftungsdogmatik (1993) .. 755

Negatorische Haftung und Geldabfindung

Ein Beitrag zur Differenzierung der birgerlichrechtlichen

Haftungssysteme (1992) ... .ottt 813
Der vindikatorische Herausgabeanspruch (2000) ........................ 889
Der ,dingliche” Anspruch (2002) .......coiiiiiiii i 955

Der Haftungswegfall bei Dereliktion als Ausdruck des Zusammenspiels
von Rechtszuweisung und Rechtsschutz ........................ ..., 1009

Nachweise der Erstveroffentlichungen ......................o. o ... 1065






Einfihrung

A.

Das Buch fasst sieben Schriften zum negatorischen Rechtsschutz zusammen. Alle
Schriften verbindet ein doppeltes Ziel:

Einerseits soll an der negatorischen Haftung in ithrem Zusammenwirken mit der
Delikts- und Bereicherungshaftung das System des Privatrechts verdeutlicht wer-
den. Insoweit geht es darum, das geltende Recht als Rechtszuweisungsordnung zu
erweisen, die durch die strenge Ausrichtung der instrumentellen Schutzinstitute
auf das zugewiesene materiale Recht charakterisiert und damit subjektivrechtlich
verfasst ist. Andererseits soll die Klarung des Privatrechtssystems die negatorische
Unterlassungs- und Beseitigungspflicht als eine Haftung erweisen, die ausschlief3-
lich darauf gerichtet ist, die drohende oder gegenwirtige rechtliche Beschrinkung
der Austibung des Rechts des Gestorten durch das Verhalten oder den Zustand im
Rechtskreis des Storers zu verhindern oder zu beenden. Insoweit versuchen die
Schriften, die unverindert umstrittene so genannte Usurpationstheorie erneut zu
verteidigen und in threr Schliissigkeit fiir das gesamte Privatrecht unter Beachtung
auch neuvartiger Phinomene der Rechtsbeeintrichtigung deutlich zu machen.

B.

L. Die nachfolgende erste Abhandlung verfolgt das Ziel der wechselseitigen Kli-
rung von System und Haftungsinstitut an der Figur der Storerhaftung von Hilfs-
und Mittelspersonen als zentralem Demonstrationsobjekt:

Mit ihm hat die Arbeit eine Problematik zum Thema, die seit lingerem in der
national- wie unionsrechtlichen Judikatur und Doktrin ungewohnlich breit und
auffillig diffus diskutiert wird. Auch wiederholte gesetzgeberische Interventionen
haben die Kontroversen nicht beigelegt. Die Frage, ob und wie weit auch blofle
Intermedidre von rechtsverletzenden Hintermannern namentlich in den Bereichen
des Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrechts und hier unter den Gegebenheiten
der Neuen Medien haftbar sein konnen, ist unstrittig weiter offen.

Der Diskussionsstand erhellt den Stand der dogmatischen Klirung:

Die anfingliche Bereitschaft, die Haftungsprinzipien und -figuren des Zivil-
als des Mutterrechts einzusetzen, um auch die Probleme des Sonderprivatrechts
und hier die der neuen Techniken zu bewiltigen, erschien der herrschenden Sicht
offenbar bald als naiv. Die Bemithungen wurden vordergriindig zunichte gemacht
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durch einen spartenrechtlichen Sezessionismus, der den Problemen in arkan-
disziplinirer Abschottung beizukommen versucht. Als tieferer Grund dieser
Wende aber lisst sich eine breite Entfremdung gegentiber den Systemprinzipien
des Privatrechts ermitteln, konkret vor allem gegeniiber seiner Koordination von
Rechtszuweisung und Rechtsschutz. Sie gipfelt in den heutigen Postulaten, die
,Storerhaftung®, die man oft nicht einmal als negatorische Haftung aufdeckt, als
vermeintlich systemfremde Rechtsfigur aufzugeben, namentlich dort, wo man
glaubt, mangels eines definierbaren Rechtsguts ein ,,reines“ Handlungsrecht sank-
tionieren zu miissen.

Die Arbeit verfihrt entgegengesetzt:

Ausgehend von der Rechtszuweisungsfunktion des Privatrechts geht es thr um
den Nachweis, dass dieses Recht keine Haftungen ohne prijudizielles Schutz-
objekt zulasst und dass dessen primiren, weil elementaren Verwirklichungsschutz
die in rund zwei Jahrtausenden entfaltete negatorische Haftung sichert. Als sub-
systemische Voraussetzungen dieser Funktionsweise des geltenden Rechts stellt
die Untersuchung in den Schwerpunkten u. a. die strikte arbeitsteilige Trennung,
aber komplementire Kooperation der drei basalen Haftungsinstitute heraus.
Sie setzt dem problemverdunkelnden Streit zwischen Erfolgs- und Handlungs-
unrechtsdoktrinen ein umfassenderes Unrechtskonzept entgegen, das auch die
Zustandshaftungen einschliefft. Und sie versucht, die so gingige wie ungeklarte
Figur der Verkehrspflicht in das Zusammenwirken von Rechtszuweisung und
Rechtsschutz einzuordnen. Insgesamt verfolgt die erste Abhandlung mit ihrem
Wechselspiel von Systementfaltung und Haftungsklirung eine Losung der Grund-
problematik, die auch die bruchlose rechtskonforme Losung der Storerhaftung
von Mittelspersonen ermdglicht — selbst dort, wo sie in Cybersphiren hinein-
reicht.

I1. Die nachfolgenden fiinf weiteren Schriften sind Neupublikationen fritherer
Arbeiten zum negatorischen Rechtsschutz. In ihnen sind die Fundamente der hier
vertretenen Deutung der Haftung und ihres Zusammenwirkens mit den delikts-
und bereicherungsrechtlichen Einstandspflichten entwickelt:

1. Die Arbeit ,Der negatorische Beseitigungsanspruch® gibt meine bei Werner
Flume geschriebene Dissertation in unverinderter zweiter Auflage wieder. Die
erneute Veroffentlichung, vom Verlag schon vor vielen Jahren geplant, vom min-
der tatkriftigen Verfasser immer wieder verzogert, hat ihren Anlass in ihrem un-
erledigten Thema: Unverandert herrscht Streit, ob der Storer fiir seine Ursichlich-
keit und deshalb auch fiir deren schadenstiftende Folgen haftet oder ob er wegen
einer ursachenunabhingigen faktischen Inanspruchnahme von Rechten des Ge-
storten verantwortlich ist und deshalb auch nur deren Beendigung schuldet. Dem
offenbar wachsenden Kreis der Anhinger der letzteren Lehre steht eine weiterhin
uberwiegende Zahl von unter sich freilich divergenten Kritikern gegeniiber, unter
ithnen auch die hochstrichterliche Judikatur. Deren weithin auch im Schrifttum
geteilte Haltung lisst sich zusammenfassen in dem ambivalenten Befund einer
praktischen Anniherung bei fortgesetzter theoretischer Abwehr.
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2. Die Schrift ,,Zur Beseitigungshaftung nach § 1004 BGB - eine Apologie®
(Festschrift Gernhuber) setzt sich in Ankniipfung an eine augenoffnende hochst-
richterliche Entscheidung mit Kritiken an der Usurpationstheorie auseinander.
Sie versucht, diese gegen die alsbald gebildete Front von Einwinden abzusichern.

3. Die Abhandlung ,Negatorische Haftung und Geldabfindung® (Festschrift
Lange) ist darauf gerichtet, das viel diskutierte Verhiltnis der von § 1004 BGB
statuierten Beseitigungspflicht und der ausnahmsweisen Befugnis des Schuldners
zur Abfindung des Gegners in Geld zu kliren. Thr geht es um den fiir die Diffe-
renzierung der Haftungssysteme bedeutsamen Nachweis, dass sich ebenso wie
die Beseitigung selbst auch deren Ersetzung durch eine Geldzahlungspflicht des
Storers vom Schadensersatz prinzipiell unterscheidet.

4.Die Abhandlung ,Der vindikatorische Herausgabeanspruch“ (Festgabe
BGH) hat die Vindikation nach § 985 BGB als das Komplementirinstitut zum
negatorischen Beseitigungsanspruch zum Thema. Sie bezweckt, die den beiden
Rechtsinstituten gemeinsame eigenstindige Ordnungsfunktion weiter deutlich
zu machen und auch hier gegentiber anderen, namentlich aus dem Schuldrecht
und dem FEigentiimer-Besitzer-Verhiltnis begriindeten Haftungen als ein aliud
zu erweisen.

5. Die flinfte neu abgedruckte Abhandlung ,Der ,dingliche* Anspruch® (Fest-
schrift Bydlinski) zielt auf den Nachweis, dass die eingebiirgerte Bezeichnung
dieses Verteidigungsrechts der Sache nach nichts anderes ist als ein — eher miss-
gliickter — Oberbegriff zum vindikatorischen und negatorischen Anspruch. Sie
will diesen geheimnisvollen und zu Fehlschliissen verfithrenden Rechtsbegriff
damit als funktionsgleich und folglich als zumindest dogmatisch entbehrlich er-
welsen.

II1. Die abschlieflende Arbeit ,Der Haftungswegfall bei Dereliktion als Aus-
druck des Zusammenspiels von Rechtszuweisung und Rechtsschutz“ verteidigt
die hier verfolgte Systemkonzeption und speziell die aus ihr zu erschliefenden
Deutung der negatorischen Haftung gegen den bis heute erfolgreichsten Einwand
der herrschenden Sicht:

Die Konsequenz, dass die negatorische Haftung bei Dereliktion oder bei sons-
tigem Verlust des Rechts an dem storenden Gegenstand endet, hat mehr als jeder
andere Zweifel die Akzeptanz der Usurpationstheorie verhindert. Sie wird oft als
untragbare, geradezu emporende Schutzversagung und damit als ein Mangel emp-
funden, den auch der unbestrittene Klirungsgewinn der Lehre, insbesondere ihre
prazise Abgrenzung von Storungsbeseitigung und Schadensersatz nicht aufwiegt.
Die Haftungsbefreiung, die die Gegenlehren allein aufgrund ihrer Fehldeutung der
Funktion des negatorischen Schutzes verwerfen, lisst sich jedoch auch gegentiber
neueren Widerlegungsversuchen als zwingende Folge ihrer begrenzten Schutzauf-
gabe erweisen. Sie ist zudem als sach- wie logikgebotene Folge der Koordination
von Rechtzuweisung und Rechtsschutz und damit als allgemeines Prinzip aller
Haftungen zu belegen. Namentlich bestatigt sie sich in ihrer beiderseits klirenden
Parallele zur gesetzeskonformen Begrenzung der Bereicherungshaftung.
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C.

Das Buch, dessen erstmals publizierte Teile nach meinem Ausscheiden aus dem
Dienst verfasst worden sind, wire ohne fremde Hilfe nicht zustande gekommen:

Allem voran habe ich der Fritz Thyssen Stiftung fiir langjahrige und groflztigige
Unterstiitzung zu danken. Dank schulde ich auch der Walter Raymond Stiftung
fir eine erginzende Forderung. Hilfreich war das Entgegenkommen vieler Kol-
legen der Fakultit, wohltuend die Geduld des Verlags, bis vor kurzem persona-
lisiert durch Herrn Dr. Gillig. Die technische Arbeit hat zum allergrofiten Teil
meine langjahrige Sekretirin Frau Cornelia Ruchhift geleistet. Thr und allen wei-
teren Mitarbeitern danke ich fiir ihren unermiidlichen Einsatz. Gewidmet ist das
Buch meiner Frau, die die Vernachlissigung des Ruhestands voller Verstindnis

geduldet hat.
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